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一　はじめに
　　　　　　　　　　　　　（1）　ドイツでは1998年の第6次刑法改正法により刑法典各則が広範囲にわたって改
正された。その中でも単純横領罪は、従来あった占有・保管要件の削除、第三者
領得の追加、補充条項の挿入という三点について修正を施されている。すなわ
ち、ドイツ刑法旧246条1項前段が「自己が占有又は保管する他人の動産を、自
己のため違法に領得する者は、3年以下の自由刑又は罰金に処す」とされていた
の対し、新246条1項では「他人の動産を自己又は第三者のため違法に領得する
者は、当該所為が他の規定においてより重い刑に処せられない場合、3年以下の
自由刑又は罰金に処す」とされたのである。このことは、ドイツにおける単純横
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）領罪の規定が純粋な領得罪へと近づいたことを意味している。それゆえ、ドイツ
では本改正により財産犯の体系において領得概念をどう理解し、これを位置づけ
るかが再び間われることとなった。
　さて、以下において紹介するキントホイザー論文は、横領罪の構成要件を糸口
にして、まさにその領得概念を財産犯の体系において統一的に考察しようとする
ものである。本稿では、このキントホイザー論文を紹介することにより、領得の
本質を統一的、かつ分析的に追求する足がかりを得ることとしたい。
二　論文内容の紹介
　1　体系上の地位
　横領罪は、プロイセン刑法によって詐欺罪や背任罪から区別され、さらにライ
ヒ刑法によってその法文が簡素化されていったが、その解釈は単純にはならず、
かえって難しいものになった。現在、横領罪は、第6次刑法改正法により、他人
の動産の違法な自己または第三者領得としかされていない。しかし、構成要件上
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の「領得する」（zueignen）という動詞は、日常用語的な意味には拘束されない。
むしろ領得とは純粋に理論的な概念であって、その意味は、領得概念を所有権犯
罪および財産犯罪構想のどこに位置付けるかによって左右される。
1．ヘルシュナーとビンディングの構想によれば、所有権犯罪は、殿棄罪
（Schadigungsdelikt）と着服罪（Aneignungsdelikt）に分かれ、後者にとって横領
罪は基礎構成要件の機能を果たすとされる。これによると、窃盗罪は、奪取とい
う要素によって加重された横領ということになる。この見解の魅力は、やっかい
な競合問題が回避され、一元的な領得概念を形成できる点にある。
　これに対して、（第6次刑法改正法以前の）標準的な見解は、横領罪が窃盗罪の
基礎構成要件とはなり得ないと主張した。すなわち、窃盗罪において奪取は客観
的構成要件に、領得は主観的構成要件に属するとしたのである。しかし、領得が
窃盗罪において純粋に主観的な構成要件要素でしかないとしたら、その違法性を
客観的に根拠付けることが困難となろう。それゆえ、領得要素は客観的構成要件
とすべきなのであり、ここから奪取とは、他人の保管の侵害及び新たな保管の開
始と定義されるのである。奪取において新たな保管の開始を要求することは、一
般的な語意からではなく、むしろ奪取と領得との機能的な関連性から出てくるも
のである。
　さらに詳しく見てみると、窃盗において領得を主観的な意図と解する通説によ
れば、窃盗罪は後続する横領罪の予備罪になるはずである。だが、予備罪である
窃盗罪に対して横領罪が補充関係に立ってしまうのは、まさに財産犯の体系上の
齪驕ということになろう。また、無権利な占有者からの窃盗を認める限りで、窃
盗罪のより高い不法性を奪取の不法性で説明することは困難なのである。
2．さて、窃盗罪が、通説が主張するように、「短縮結果犯」（kupiertes　Erfolg＄
delikt）であるとしたら、占有取得から区別することのできる領得結果が存在す
るはずである。しかし、例えば、盗み出した他人の本を後で読んだり、保管した
としても、こうしたことは、被害者にとって占有の喪失を超える損害とはならな
いし、領得にとって固有な意味を見出し得る出来事でもない。それゆえ、領得と
は、結果ではなく、物に対してある一定の態度をとるという意思を表明する行為
（Akt）である。他人の保管を侵害して新たに占有を開始することは、そのよう
な行為の発現であると容易にみなし得る。そしてこのようなことは、奪取によっ
て可能となった行為客体の占有取得が横領とみなし得るということを意味してい
る。
3．横領罪が領得罪の基礎構成要件であると解する場合、このことと第三者領得
の導入との関係が問題となる。領得罪がなお着服罪であるといえるならば、第三
者領得は、自己の物にするという着服の意味と語法上矛盾しており、また窃盗罪
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において領得を主観的に解する通説は、語法に反して「第三者領得」と表示され
た出来事が奪取の後にどう進行することになるのかという謎を解かなければなら
ない。これに対して、領得行為が、他人の物の占有を取得することで遂行されな
ければならないとしたら、第三者領得もまさにその占有取得の時点で遂行されな
ければならないのである。
　しかしながら以上の三点についてより詳しく分析するには、さしあたり領得概
念をより詳しく見る必要がある。
　II領得
1．領得には次のような三つの見解が主張されている。まず、いわゆる本体説、
所有権説（Substanz－oder　Eigentumstheorie）によれば、領得とは、行為客体に
関する所有権者類似地位の不当行使（Anmassung）ということになる。これに対
して、いわゆる物的価値説（Sachwerttheorie）によれば、領得とは、当該物から
他人を排除する意図をもって、その経済的価値に関してその物を取得（Gewin－
nung）することであるとされる。最後に、今日の通説は統合説（Vere宝n至gung3
theorie）をとり、以上の二つの見解を結びつけようとする。しかし、これは異な
る構成をとる両見解を結合させるものであって、理論的には疑問がある。物的価
値説については、すでに法文上で挫折している。構成要件的に領得は、財産犯の
一貰した体系化の枠組において経済的価値の取得として把握され得ない。すなわ
ち、領得罪において所有権保護は経済的価値の剥奪という点に限定されるもので
はない。他方で、所有権説については、この論者が、次の場合に領得の違法性が
欠けるとするのは理解しがたい。すなわち、それは、行為者が（期限が到来し、
抗弁を受けない）物の引渡し請求権を有する場合である。この場合、領得の違法
性の欠如が正当なものだとしたら、領得とは、物の形式的な法状態に反する、所
有権の単純な要求以上のものとなるはずである。ここでは、普通法時代において
利欲意図（gewims茸chtigeAbsicht）を持った保管侵害とされていた今日の所有権
犯罪において、利得（Bereicherung）要素をいかに理解するかが問題となる。学
説は、領得と利得とを異なる不法要素として理解すべきでないとする。むしろ利
得（Gewinn）という要素は領得の非独立的側面としてのみ考慮され、これを構
成要件において言及する必要性はない。領得に内在する利得要素は、所有権者の
ように振舞おうとすることに尽きない。所有権は物に関する包括的な支配権であ
るがゆえに、物に対するあらゆる不正な取り扱いが、所有権者的地位の無権限な
不当行使を意味しているのである。他方で、利得は、領得意思を超える責任限定
的な動機という意味で利欲意図であると理解され得ない。むしろ利得は、領得を
内容的に規定するが、所有権侵害としてのその性格を変更しない要素として概念
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化されるべきである。
2．もちろん所有権説的な意味で解されている領得概念と利得との関係を明らか
にしなければならない。一般的に領得は、着服および剥奪（An－mdEnteigung）
という要素で特徴づけられており、この場合、着服とは、行為客体に関する所有
権者類似地位の不当行使をいい、剥奪とは、権利者をまさにその地位から排除す
ることをいう。その限りにおいて、領得による所有権取得は例外的な場合におい
てのみ可能であるがゆえに、確かに着服と剥奪は法的地位としての所有権にかか
わり合いを持たない。しかし、着服と剥奪は所有権取得の民法上の基準に依拠し
て解釈され得るものである。このような民法類推的な解釈によれば、着服とは、
自主占有の開始であり、剥奪とは、既存の処分権を廃棄することになるはずであ
る。このようなことを前提とすると、利得要素を領得概念へと統合することは困
難になるかもしれない。だが、領得罪に固有なものである利得の対象が、占有と
結合した、物の利用可能性であるとしたら、剥奪とはこのような可能性の喪失で
あり、着服とはこのような可能性の取得（Gewim）である。
　以上のような理解によるならば領得は三つの局面に分けることができる。それ
は、①物に関する占有の変更、②占有取得による物利用可能性の取得、③物を具
体的に使用することによる、物利用可能性の実現、というものである。領得が、
民法を類推することにより構成されるとしたら、領得行為自体は、物を利用する
ために占有を開始するという点にのみあり得ると理解される。それにもかかわら
ずしばしば物の具体的な使用が領得と同視され、それゆえ再度の領得（wieder・
holte　Zueignung）もまた可能とみなされている。本質上このことは、次のような
点に依拠するのであろう。すなわち、それは、物の使用という中に剥奪、着服に
よる占有変更の意思が発現し得るという点にである。
　皿　横領による自己領得
1．刑法旧246条は、横領罪に占有・保管要件を規定していたため、次のような
論点があった。すなわち、横領は新たに占有を取得することでなされ得るか、と
いうのがそれである。しかし、第6次刑法改正法により刑法新246条はこの占
有・保管要件を削除したので、いずれにせよこの論点は、もはや法文の解釈を巡
る問題ではなくなっている。
2．間接占有の開始をもって領得を認めることは、法文上の限定に反しない。こ
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分権の剥奪的移転と利得的移転に関連付けられなければならない。この場合、領
得の客観的側面は、その主観的な側面、すなわち事実的な領得意思から明確に区
別される必要がある。客観的な行為面に主観的な要素を持ち込むこと、あるいは
それどころか客観的な行為面を領得意思の発現という点からのみ検討すること
は、行為刑法（Tatstrafrecht）という見地から受け入れられない。
　それゆえ、領得の客観的な行為面にとって必要な行為者の態度とは、一方で権
利者に属する占有権を是認することと相容れず、他方で自己の占有関連的な利用
可能性の不正な要求を目指すという点で、所有権者の正当な占有利益と外見上明
らかに矛盾する態度である。すなわち、それは、（もはや）権利者のための他主
占有者としては物を支配しないという表現を行う態度である。
　横領における以上のような態度には、事実的な領得意思は要求されていない。
主観的構成要件においてはじめて行為者が領得意思をもって行為したかが問題と
なる。そのような点において領得の主観的側面が単純な故意以上のものを要求し
ているということは、着服がその都度意図された占有関連的な処分の不可欠な中
間目標であるがゆえに、占有状態の転換が意思的行為（Willensakt）を必要とす
るという事情から明らかになるものである。領得意思の必要性は、領得概念から
生じるものであって、法文上明らかにされる必要はないし、さらにこれを有意義
に表現することも難しい。すなわち、着服行為それ自体は、意図なく遂行され得
ないものなのである。これに対して、窃盗では領得意図を法文上明らかにする必
要がある。これは、奪取が領得の手段であって、もちろん領得は奪取に後続する
ものではなく、奪取と結びついた占有の転換であるがゆえにそうなのである。
4．学説には、領得行為をより厳しく限定しようとする見解がある。例えば、物
の消費、加工、または物所在の変更など、物に直接働きかける行為に限定する見
解や、物それ自体またはそこに具現化している価値を自己または第三者の財産に
完全に組み入れる行為に限定する見解がそれである。このような見解が主張され
る背景には、物に対する事実的な作用を考慮することなくしては、所有権の欺岡
的な不当行使と所有権の事実的な不当行使を区別できない、というおそれがある
のかもしれない。例えば、自分の家のパーティーで、人から借りてきた絵を自分
のものだと客に自慢する場合が問題となる。だがしかし、この例で領得を否定す
るという妥当な結論は、行為の客観面を不当に限定することで解決されるべきで
はない。すなわち、この例においては、客観的な領得行為ではなく、事実的な領
得意思が欠けているために横領罪が成立しないのである。
5．領得を民法類推的に構成する場合、行為者が行為客体を問接的にのみ占有し
ている場合であっても、横領罪は考慮されることになる。領得の外部的な行為面
としては、権利者のための間接的な他主占有を外見上明らかな形で自主占有へと
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転換することが必要となる。
6．第6次刑法改正法により横領罪における占有・保管要件は削除されたけれど
も、これによって占有状態の変更なく領得が認められる可能性が出てきたわけで
はない。というのも、領得はすでに概念上占有関連的な処分権の変更と必然的に
結びつくものだからである。自己が占有していない物を第三者に譲渡したとして
も、このような行為者は、権利者に属する処分権を剥奪しているわけでもない
し、占有関連的な利用可能性を取得することで利得しているわけでもないのであ
る。
　N　横領による第三者領得
1．領得が着服、剥奪という要素によって定義され、行為者が横領において領得
行為をなす必要があるという点で、「第三者のための着服」の可能性がない第三
者領得は意味を持たない。ところで、行為者が目的物を自己領得した際に第三者
に対してこの目的物を引き渡すこと（Weitergabe）をすでに計画していた場合、
このような形態の第三者領得は、構成要件に該当する自己領得に後続するもので
あって法律上確定する必要のないものであるが、しかし次のような場合において
のみ認められ得るものである。すなわち、それは、計画された第三者に対する引
き渡しが、贈与または売却のように、所有権者的地位を占めることを要する場合
である。このような第三者領得について、これまでの判例はさらに厳しく、行為
者が第三者に対する引き渡しを通じて少なくとも間接的に経済的な利益を得よう
としたことを要求していた。しかしながら、第6次刑法改正法による修正は、本
質的に次のような状況も把握しようとした。すなわち、それは、行為者がまずも
って第三者のために行為し、いかなる時点においても自主占有を開始しようとし
ない場合である。
2．領得では、占有変更による、所有権者とは無関係な物支配の取得が問題とな
る。それゆえ、自己および第三者領得と盗品等関与罪における入手類型とがパラ
レルな関係にあるように当然みえる。したがって、第三者領得とは、権利者を犠
牲にすることで、第三者に対して所有権類似の物利用の可能性を入手させる態度
であると定義されるが、このような意味で第三者領得と自己領得との間には不法
にとって重要な差異がないし、とりわけ剥奪という点で両者は一致している。こ
の場合、領得とは、物利用の占有関連的な可能性を権利者から持続的に奪い去
り、そのような可能性を少なくとも一時的に行為者自身または第三者に引き渡す
意思を（客観的、主観的に）表現するという行為（Akt）なのである。
　さて、第三者領得と盗品等関与罪における第三者入手とがパラレルな関係にあ
るということから、第三者領得において次の三っの場合が想定されることにな
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る。すなわち、①第三者のために他主占有を行う場合、②第三者に占有を入手さ
せる場合、③BGB946条以下（附合、混和、加工）によって第三者に所有権が移
転する場合である。
　以上から、第三者領得において、剥奪と着服は一体化していないということに
なる。問題なのは剥奪ではなくて着服である。なぜなら、行為者は確かに自らの
行為において第三者に自主占有させようという意図を追求できるが、実際に第三
者が自主占有するかどうかは最終的にその第三者の意思にかかっているからであ
る。それゆえ、第三者領得における主観的な行為面とは、第三者に物利用の占有
関連的な可能性を入手させようという行為者の意思である。これに対して、第三
者による着服に関しては、（単純な）故意で十分のはずである。
3．事実上の処分権（Verf廿gungsgewalt）の移転は剥奪意思とともに現れるがゆ
えに、第三者領得は第三者のための使用窃盗を意味しないということも同時に確
認される。それゆえ、所有権者の権限を否定することなく、第三者に物利用の利
便を図ることは第三者領得を意味しない。
　以上のような理解にもかかわらず第三者領得の適用範囲は狭い。というのも、
物を（前もって）自主占有しようという行為者の意、思が発現されるところの、あ
らゆる占有状態の変更は、自己領得の類型に含まれるからである。
4．第三者領得において行為者は第三者に対して物の占有を入手させなければな
らないという見解は、一見したところ、体系上窃盗罪の基礎構成要件が横領罪で
あるとする構想と対立するようにみえる。しかし、このような印象は錯覚による
ものである。すなわち、それまで関与していない第三者に物を得させるために、
その物を奪取することは、自己領得の類型に当てはまるものである。この場合、
第三者の入手の前に自己領得が論理的に先行している。これと事情が異なり、行
為者が既に奪取の際に第三者のための他主占有を開始しようとする場合、このよ
うな奪取は第三者領得の性格を有している。以上から、第三者領得が、自己領得
に基づく横領の部分的な代用品ではなく、その補完物である限りで、第三者領得
は、横領罪の中にあらゆる領得罪の行為を見出すという財産犯体系の構想と矛盾
するものではない。
5．最後に次のような問題が出てくる。すなわち、それは、第三者領得が導入さ
れることで、領得における着服要素が全般的に廃止され、これを剥奪に限定しよ
うとする契機が生まれたかどうかというものである。さしあたり着服要素の廃止
にとって有利なこととは、着服が剥奪を超える所有権侵害と結びつかないという
ことである。逆に、領得者が物をまさに占有関連的に利用しようとする事情は、
大抵の場合、権利者にとって、物が依然として保持されているという積極的な付
随効果を持つのである。この点につき所有権犯罪の体系においても、「単に」盗
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む場合よりも物を破壊する方が法定刑が軽いとするのは理解しがたいものがあ
る。というのも、破壊は物の終局的な奪い去りを意味するが、領得においては
（多かれ少なかれ）物を取り戻すチャンスが残されているからである。それゆえ、
着服は、剥奪とは異なり、所有権保護という側面では不法を積極的に構成する要
素ではなく、せいぜい不法を限定する要素に過ぎない。さらに、第三者領得が導
入されたということは、器物損壊罪との区別において、窃盗罪固有の不法を特別
な利己的動機によって説明することができなくなったことを意味しているのであ
る。
　以上からすれば、領得において利得要素を廃止することは、構成的、目的論的
根拠に反するものでもない。また、そのことは、領得罪と器物損壊罪との間にあ
る理解しがたい区別も失わせるものでもある。しかしながら、このような不法と
量刑の違いを克服することは、同時に領得罪の適用領域の拡大をもたらすことに
なる。器物損壊罪における損壊と破壊の境界は段階的なものであって、はっきり
としない。であるがゆえに、他人の所有権に対する、部分的でしかない機能また
は状態変更的侵害も剥奪とみなされるはずである。しかし、物に関する（有意義
な）処分可能性を消滅させるまでもなく、すでにその部分的な奪い去りで剥奪が
認められるなら、あらゆる（強度な）不正使用も剥奪と位置付けられることにな
るはずである。このような広範囲に及ぶ領得概念は、確かに断片的な所有権保護
における不整合性を克服するものである。しかし、これまで不可罰とされていた
（損壊といえない）物の奪い去りや、部分的にのみ可罰的であった不正使用もまた
処罰される結果となるだろう。以上から、目下の所有権保護に関して、領得概念
における利得要素を廃棄することはできないということになる。利得は確かに不
法を構成するものではないが、領得と物の奪い去りまたはその損壊との線引きを
許容するものなのである。
　V帰結
　結論としては次のようになる。すなわち、まず、横領罪は所有権犯罪の基礎構
成要件である。次に、領得における占有関連的な処分権の剥奪的、利得的移転と
いう要素は、行為客体に関する占有状態の変更を要する。自己領得の場合、行為
者は物を自主占有しなければならない。これに対して、第三者領得の場合、行為
者は、第三者に対して、物を自己の物として利用できるような占有関連的可能性
を入手させなければならない。
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三若干の検討
　キントホイザーの見解（以下「本見解」と略す）は、領得における所有権侵害の
内実として、物そのものではなく、物の占有と結びついたその利用可能性を問題
としている。この点をとらえ、学説の中には本見解を「修正本体説」と位置付け
　　　　　のるものもある。
　本見解は、その帰結を導くにあたり、領得概念を財産犯の体系において統一的
に論じようとしており、このような視座は基本的に妥当なものであろう。やは
り、窃盗罪と横領罪とで領得概念が異なり、一方が主観的に、他方が客観的に解
されるというのはいかにも不当だからである。また、領得概念を客観的に定義付
けようとした本見解の意義は大きいといえる。本見解は、領得行為を占有状態の
転換という点に求めるが、この点につき日本の学説はさほど奇異なものと受け取
らないであろう。というのも、例えば窃盗における窃取とは一般的に「他人の占
有を排除して、自己または第三者の占有を設定すること」であると定義されてい
　　　　てのるからである。むしろここでは窃取が領得概念と客観的に結びつくという指摘が
重要であり、また占有状態の転換を問題にすることで第三者領得も説明しようと
することが注目に値する。
　　　　　　　　　　　　　　　　ラ　しかしながら、「再度の領得」について、本見解が安易にこれを肯定するとし
たら疑問である。なぜなら、本見解を前提とする限り、一度領得した物をさらに
使用、処分したとしても、そこに占有状態の変更がなければ客観的な領得行為が
なく、領得罪は成立しないはずだからである。占有状態の変更のない使用、処分
行為に領得意思を読み取って領得罪の成立を肯定するのであれば、客観的な領得
行為に主観的な側面を持ちこまないとする本見解の問題意識と矛盾することにな
る。
　また、領得概念において着服要素を放棄することができないとする本見解は結
論的に妥当である。しかし、着服要素を不法限定要素とする限りで、器物損壊罪
との法定刑の違いがやはり説明されないままであって、この点にっき疑問が残
る。物の損壊と物の領得とを比較するならば、着服要素こそが領得罪の核心とな
るはずであり、これと不法の客観的な関連性（すなわち何らかの利益侵害性）を検
討すべきではないだろうか。これに対して、客観面を超過する領得意思を固有の
　　　　　　くの責任加重要素とするのは、単なる利己心を問責するものであって心情刑法そのも
　　　ののである。また、既に本見解が指摘しているように、第三者領得の意思について
これを利己心として説明するのも困難であろう。あるいは、たとえ領得意思を主
　　　　　　　　ラ観的違法要素としたとしても、器物損壊罪よりも窃盗罪や委託物横領罪といった
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領得罪が重い理由をなお説明できないし、またなぜ器物損壊罪に比べ要件が主観
的に加重されているのかも不明である。
　本稿では、紙幅の都合上以上のような指摘を述べるに留まるが、領得概念に対
するさらなる検討は他日に期したい。ただ、領得罪を論じるに当たって、キント
ホイザーの見解を避けて通れないということは今後においても確かであろう。
（1）　BGBL　I，S．164ff．
（2）内田幸隆「背任罪と横領罪との関係」早稲田法学会誌52巻（2002）63頁以下参照。
（3）例えば、JohamesWessels／Thomas　Hillenkamp，Strafrecht，BT／2，25．Aufl．，2002，Rn．
133．しかし、キントホイザーは自己の見解を本体説に位置付けている（s．Urs　Kindhauser，
Strafrecht，BT　II，Tb1，2．AufL，1999，§2Rn．901ders，Strafrecht，BT　II，2002，§2．48．）。こ
れは、キントホイザーが本体説を実質化させたということを意味しているのであろう。
（4）例えば、平川宗信『刑法各論』（有斐閣、1995）349頁、中森喜彦『刑法各論』〔第2版〕
　（有斐閣、1996）118頁、内田文昭『刑法各論』〔第3版〕（青林書院、1999）253頁、曽根威彦
『刑法各論』〔第3版補正版〕（弘文堂、2003）117頁以下など。ただし、林幹人『刑法各論』
　（東京大学出版会、1999）193頁以下、西田典之『刑法各論』〔第2版〕（弘文堂、2002）145頁
参照。
（5）この問題に関するドイツの判例として、s．BGHSt14．38．さらに、近時注目されるべき日
本の判例として、東京高判平成13年3月22日高刑集54巻1号13頁、およびこの上告審である最
大判平成15年4月23日（判例集未登載）参照。
（6）山口厚『問題探究刑法各論』（有斐閣、1999）122頁、林・前掲注（4）203頁以下、西
田・前掲注（4）156頁など。
（7）曽根威彦『刑法の重要問題（各論）』〔補訂版〕（成文堂、1996）139頁参照。
（8）中森・前掲注（4〉121頁、伊東研祐『現代社会と刑法各論』〔第2版〕（成文堂、2002）
209頁など。
